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. LAMUJER COMO SUJETO ACTIVO EN EL DELITO DE VIOLACION.
UN PROBLEMA DE INTERPRETACION TELEOLOGICA

RAUL CARNEVALI RODRIGUEZ -

Profesor de Derecho Penal

Universidad Catélica del Norte

(sede Coquirnbo)

Universidad de los Andes

Doctoren Derecho, Universidad de Navarra

I PLANTEAIVIIENTO DEL PROBLENIA

1 Con las modificaciones que mtrociUJo la
ley N° 19.617 al delito de violacion —art. 361
del Cédigo Penal— han surgido, a mi modo de
ver, nuevos aspectos que merecen ser revisa-
dos, entre ellos, los sujetos que participan en
el delito. Si bien, queda claro que tratandose
del sujeto pasivo pueden serlo, tanto-el hom-
bre como la mujer —se emplea el vocablo per-
sona—, las dudas se manifiestan respecto del
sujeto activo. En efecto, la disposicion sdlo se
limita a castigar al que accede carnafmente
por fas distintas vias alli precisadas, sin entre-
gar otros elementos que nos faciliten la tarea
interpretativa. En general, se ha estimado de
que al emplearse la voz "accede” s6lo se esta
refiriendo a2 una conducta activa, esto es, a
quien efectua la funcion penetradora ya seaen
la cavidad vaginal, anal o bucal. Interpretado
asi, pareciera —aparentemente- quedar claro
que sélo podria ser autor material de la viola-
cién un hombre, pues sdlo éste puede acce-
der. La mujer, en cambio, como séio podria
ser "accedida carnaimente”, debe ser exclui-
da de al calificacion, dado que su comporta-
miento no quedaria comprendido dentro de la
conducta tipica. Se ha argumentado al respec-
to, que si nuestro texto punitivo hubiera em-
pleado la expresién acceso carral, no habria
impedimento alguno para abarcar, tanto al hom-

bre como a la mujer, dentro de [a calidad de -
sujeto activo. Ello, pues se emplea upa formu- .
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la verbal mas bien "neutra”, en la gue se com-
prende, ya sea la actividad —e! acceder—, como
la pasividad —ser accedido—. Asi, ocurre, por
ejemplo, en el Cédigo penal espafiol —art. 179,

y en el anterior CP, art. 429, en donde parte
de la doctrina ha estimado que ambos sexos
pueden configurar la conducta. {ipica (1). En
Chile, este punto si bien.no ha sido abordado
de manera exhaustiva, puede decirse que es
dominante la posicién expuesta precedente-
mente, a saber, que s6lo puede sersujeto ac-
tivo de lafigura en comento el hombre.(2)

2. Reconozco que s0lo he eshozado el
problema de forma superficial, pero mi propo-
sito es esencialmente otro, y es el de hacer
ver que si la doctrina nacional ha llegado a
esa solucion es porque ha sido més bien "for-
malista" en su proceso hermenéutico. Es
decir, ha privilegiado la interpretacion grama-
tical (3), limitando el que, a mi modo de ver,

(1) Cfr, entre otros, MUNOZ CONDE, Derecho
Penal, PE., 12° ed,, Vaiencia, 1999, p. 206; aun-
que admite ciertas reservas; en cambio, BUS-
TOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal, 2° ed.
Barcelona, 1891, p. 115, considera que no hay
obstacuios para elfo, por cuanto "la expresion
acceso carnal no exige que la penetracién sea
necesariamente por parte del sujeto activo, sinc
que basta con que éste logre el acceso vy, por
tanto, basta con que logre ser penetrado”.

(2) Asi, RODRIGUEZ COLLAO, Los delitos
sexuales, Santiago, 2000, p. 143; también esa
fue la opinion de KUNSEMULLER en el semi-
nario sobre delitos sexuales realizado en la Uri-
versidad Catdlica del Norte (sede Coqu1mbo)
en septiembre de 2000. ©

(3) Lo reconoce expresaments, RODRIGUEZ
COLLAQO, Los delitos..., p. 143, n. 19 "esta inter-
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s el criterio de mayor relevancia, a saber, el
teleologico (4). Desde ya hago saber mi.posi-
ci6n, y es la de considerar que nuestra legis-
lacion hace posible que la mujer pueda ser
esfimada sujeto activo def defito de violaciorn.
Para llegar a esta conclusion, debemos recu-
erir a una interpretacion teleolégica de la ley
penal, en la que deben tomarse en cuenia
determinados principios politico-criminales
que inspiran al Derecho Penal, entre ellos, el
de proteccion de los bienes juridicos. Lo an-
terior nos indica, que si tomamos en consi-
deracion el bien juridico tutelado por esta fi-
gura y orientamos nuestro proceso exeqético
a precisar cuél es el objeto concreto que se
pretende tutelar, sera posible individualizar
aquellos comportamientos cuya realizacion se
prohibe, por estimarse lesivos o peligrosos.

Para hacer mas clara esta exposicion, ex-
plicaré brevemente por que ha de orientarse
teleologicamente el procesa inter-pretativo. Lue-
go, me detendré en el bien juridico protegido y
en la conducta tipica, para asi poder extraer los
elementos de juicio necesarios que permitan fun-
damentar adecuadamente mi planteamiento.

IIl. CRITERIOS INTERPRETATIVOS. EL TE-
LEOLOGICO

1. En primer lugar, quisiera dejar claro que

"aqui no se pretende hacer un analisis de los

Continuacién nota (3)

pretacién, como es obvio, implica conferir pri-
macia al tenor literal de las expresiones que
ytilizalaley...". : Lo

(4) - Cir. al respecto, entre otros, GIMBERNAT
ORDEIG, Concepto y método de fa ciencia del
Derecho Penal, Madrid, 1999, p..77; SILVA
SANCHEZ, "Nuevas tendencias politico-crimina-
les y actividad jurisprudencial del tribunal su-
nremeo”, Actualidad Penal, 1996-1, pp: 251y s
BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derscho Penal,
PG, 42 ed., Barcelona, 1894, p. 167; FIANDACA/
MUSCOQ, Diritto penale, Parie Generale, 3% ed.,
1905, p. 106; COUSINO MAC IVER, Derecho Pe-
nal chileno, 7.1, Santiago, 1975, p. 102.= |

métodos interpretativos, sino que s6lo expo-
ner por qué debe darse una especial relevan-
cia al medio teleolégico para precisar el sen-
tido y alcance que debe darse a la ley. Porde
pronto, en toda tarea interpretativa no basta
limitarse a precisar cual es el significado lin-
gliistico ~desde una perspectiva (nicamente
descriptiva—de una determinada disposicidn,
sino que debe irse "mas alla", esto es, des-
entrafiar el objeto de proteccion que se pre-
tende con la ley. No basta pues, limitar la
comprensién de una norma a lo puramente
literal, ya que estariamos frente a una inda-
gacién hermenéutica incompleta..

2. Si bien, no cabe duda de que &l punto
de partida de todo examen interpretativo debe
ser gramatical, en cuanto a remitimos.a los
términos empleados en'la ley, ello solo servi-
ra para fijar el contexto-en el que ha de mo-
verse el intérprete (5). Empero, para "llenar
de significado” no basta una referencia al len-
guaje coman, incluso tratindose de aquelias
expresiones aparentemente claras. Y esque,
como lo ha puesto de manifiesto la dogmati-
ca, en el lenguaje corrients frecuentemente
se encuentran espacios semanticos "abier-
tos" que requieren de precision, €s decir, cuen-
tan con una "estructura abierta” en las que
existen esferas de imprecision y ambigiedad
(6). Ademas de lo anterior, y contrario a lo
que ordinariamente se cree, al tener las con-
ductas especificadas en los preceptos tipi-
cos, un contenido mas adscriptivo que des-
criptivo, esto es, mas de atribuir responsabi-
lidad que de describir una conducta —desde

(5) Asi, CURY URZUA, DerechoPenal, PG, T.,
22 ed., Santiago, 1992, pp. 172-173.

{6) Cfr HASSEMER, Fundamentos del Dere-
cho Penal (trad. F. MUNOZ CONDE/L. ARROYO
ZAPATERQ), Barcelona, 1984, pp. 221yss.; SlL-
VA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho Penal
contemporaneo, Barcelona, 1992, pp. 130-133;
FIANDACA/MUSCO, Diritts Penale..., p. 103, p.
108; cfi. ademas, el documentado trabajo de
MATUS ACUNA, La ley penaly su interpretacion,
Santiago, 1994, pp. 210y ss. o
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una perspectiva factica (7), se requiere de un
proceso valorativo que nos permita determi-
nar el contenido de lo que sé atribuye. -

. 3. El que, por una parte, el lenguaje em-
pleado por las normas juridico-penales ten-
gan muchas veces un contenido ambiguo ¥
por la otra, que 1as figuras delictivas se cons-
tryyan sobre la base de adscripciones, hace
que la tarea interpretativa deba centrarse,
esenciaimente, enia blisqueda de'la finali-
dad —telos—-de laley. o

En este punto, no me haré carge de:la
discusion en torno a silo que se precisa esla
voluntad del legislador ~teoria subjetiva-o €l
fin o voluntad de laley —teoria objetiva—. Doy
por sentado que el método teteofogico apun-
ia a esta Gitima, como asi por jo demas, o
sostiene la doctrina dominante (8). Ahora bien,
cabe preguntarse gue supone desentrafiar la
voluntad de la ley. Al respecto, para precisar
cual es 1a esfera de lo punible alcanza espe-
cial relevancia la arientacion hacia el bien ju-

(7) Eneste sentide, SILVASANCHEZ, E/ puevo
Cédigo Penal: cinco cuestiones furidamentales,
Barcelona, 1897, pp. 60-B1, indica que si los
tipos penales han sido interpretados como cons-
trucciones descriptivas de un- hacer activo, 1o
es mas gue una secuela de la influencia que
todavia manifiesta la escuela clésica causalista.
Asi, cuando se castiga a quien maie a otrg, el
tipo penai no se limita & aquelios que causen la
muerte, sino gue engloba a todos aquellos com-
portamientos a los que se les puede atribuir la
produccion del resultado muerte. Es decir, para
el tenguaje cotidiano, lo que se cas"{ig‘a'e's aque-
lla actuacion a la que le podamas adscribiraquet
proceso que finaliz6 con la muerte de una per-
sona, sea que lo haya causado. facticamente,
sea que no lo haya evitado pudiendo. -

{8) Sobre este punto, me remito’a lo_expuesto
por GIMBERNAT ORDEIG, Coricepto y método. .,
p. 78, que incluye citas bibliograficas.- Lo -ante-
rior no quiere significar-que se ‘desconozca la
ielevancia interpretativa de la voluntad ‘del legis-

lador, pués ésta también nos permitird’ descu-

brir el felos de la ley. Asi, COUSINO MAC VER,

Derecho Penal..., 1, pp. 110-111. D L
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ridico tutelado, en atencién a que un CoOmMpor-
tamiento solo puede ser estimado como un
injusto punible en la medida que lesione 0
ponga en peligro un bien juridico. Si conside-
ramos que 1a finalidad de toda norma penal
es la proteccion de bienes juridicos, la deter-

"“minacion de éstos nos permitira, a su veZ,

‘delimitar aquellos supuestos que deben com-

prenderse dentro de la porma. En consecuern-
cia; puede ocurrir que una conducta satisfa-
ga las exigencias gramaticales del supuesto
de hecho, pero si aquélia no afecta a un bien
juridico-penal no cabe mas que estimarla
atipica. (89) S

IIl. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y LA
CONDUGCTA TIPICA S

1_Sibien, engeneral, ha sido tradicional
en la esfera de los delitos sexuales disculir si
es o no procedente el empleo del instrumento
punitivo para promogcionar un determinado or-
den moral sexual, la dogmética es pacifica en
estimar que al Derecho Penal no le correspon-
de tal funcién (10). En efecto,’en un Estado
democrético, en el que conviven diversas co-
munidades con distintas convicciones no re-

(9) Cfr. MATUSACUNA, La jey penal..., p. 219y
ss.. POLITOFF, Derecho Penal, T. |.; Santiago,
1097, pp. 131-132; BUSTOS RAMIREZ, -Manual
de Derecho Penal, P.G., 4* ed., Barcelona, 1994,
p. 167; GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y méto-
... op. 87 y 55, R g

(40) Cfr. DIEZ RIPOLLES; Ef Derecho Penal ante
ef sexo, Barcelona; 1981, pp. 70y ss. para guien
la regulacion juridico-penal de’la conducta
sexual debe construirse sobre cuatro pilares
fundamentales,a saber, sociedad piuralista, to-

Jerancia, autorrealizacion personal,"y responsa-

bilidad y Capacidad de decision del adulto; RO-
DRIGU EZ’COLLAO,‘ 165 delifos..; p. .29y 8596
y'ss.; BASCUNAN RODRIGUEZ. -"Problemas
basicas de los délitos sexuales”; en: Revista'de
Derecho.  Universidad Austral de’ Chile, numero

‘gspecial, agosto 1897, p. 73 y ss.; ETCHEBE-

RRY, Derecho:Penal, P.E., T. IV, 3°ed, Santiago;

1998, pp:-45 ¥ 857 GARRIDO MONTT, Derecho

Penal, PE:, T, il Santiago, 1998, :pp. 280-281.
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sulta aceptable el imponer, mediante la pena,
una determinada orientacién. Lo anterior, no
quiere significar, entedo caso, que el Derecho
Penal sexual no tome en consideracion, al ti-
pificar determinados comportamientes, aque-
llos elementos valorativo-culturales que primen
enla sociedad, pero, no resulta admisible em-
plear la pena para que, en esta esfera, se per-
feccione moralmente a los individuos. Preci-
samente, e concepto de bien juridico impide
to anterior (11), pues entrega los elementos
de juicio necesarios para orientar politico-~cri-
minaimente al legislador en sus decisiones
respecto al Derecho Penal sexual. (12)

2. Pues bien, corresponde ahora pregun-
tarse cual es el bien juridico protegido en el
delito de violacion. Existe cierto consenso en
centrar el objeto juridico de proteccion dentro
de ia esfera de la libertad personal, en cuanto
al ejercicio de la autodeterminacion de las

{11) Al respecto, DIEZ RIPOLLES, Ei Derecho
Penal..., pp. 103 y ss.; come principio Imitador
del ius puriend;, cfr. mi trabajo, "Algunas reflexio-
nes en relacion a la proteccion penal de los bie-
nes juridicos supraindividuales" en: Revista Chi-
lena de Deracho, Vol. 27 N® 1, 2000, pp. 136~
140. '

{12) Lo expuesto en torno a la relacion entre
promocién de un orden moral y perfecciona-
mignfo guarda estrecha vinculacién con la- dis-
cusién de si es legitima la intervencién del
Derecho Penal —desde una perspectiva pre-
ventivo general positiva— para los efectos de |a
moralizacion calectiva. Para algunos; la preven-
cién general va mas alla de la intimidacion, y
es la de reafirmar y promocionar |la moral de la
sociedad. A mi modo de ver, ef riesgo que se
corre al estimar que el Derecho Penal si pre-
tende una perfeccion moral a través de la cual
haga posible la vigencia del orden ‘social,. es
que éste puede llegar adguirir fuertes rasgos

intervencionistas en |a esfera valorativa de las

personas, amén de la instrumentalizacién que
se puede hacer del defincuente. Planteado asi,
esto es, un Derecho Penal de corte moralizan-
te, se le estara dando la funcion de lograr, por
medic de la coaccion, la adhesion a determi-
nados valores.

facultades sexuales (13). Ahora bien, lo ante-
rior en el entendido de que se esta hablando
de la libertad sexual apreciada desde dos
perspectivas, a saber, en cuanto a la capaci-
dad de ejercer actualmente |as facultades de
autodeterminacion sexual y también, en rela-
ci6n a la preservacion de las condiciones fun-
damentales que permitan en el futuro ejercitar
adecuadamente las facultades sexuales, esto
es, impedir en el sujeto la vivencia de expe-
riencias que lo puedan afectar en su desarrollo
sexual posterior: Respecto de esta.ultima es-
fera, mas bien debe hablarse, como-objeto de
tutela, de |a libertad sexual potencial o indem-
nidad sexual. Es asi, que tratandose de los
menores, que carecen de la suficiente capaci-
dad para decidir responsablemente sus alter-
nativas sexuales, no puede hablarse, respec-
to de ellos, de que ejercen ptenamente su li-
hertad sexual, mas bien, lo que se pretende
es tutelar su libertad fufura. Solo asi, puede
explicarse, por ejemplo, |a figura contemplada
en el art. 365 C.P, pues, o que se pretende
es impedir las potenciales consecuencias da-
fiosas que para un menor pueden llegar a sig-
nificar fales actividades sexuales. Entenderlo
en otro sentido, sélo llevaria a sostener gque se
frataria de una figura tipica dirigida a reprimir
las practicas homosexuales. (14)

3. En lo que respecta a la conducta tipi-
¢a, ha habido un cambio importante, por cuan-
to clarifica las vias de acceso que permitenia
-penetracion del miembro masculino (15). En

(13) Cir. MORALES PRATS/GARCIAALBERO; en:
QUINTERC OLIVARES, Comentarios & la patte
especial del Derecho Penal, -Pamplona, 1996,
pp. 228-229; MUNCZ CONDE, Derecho Penal...,
pp. 194 y ss.; ETCHEBERRY, Derecho Penal...,

AV, pp. 45-47, critico se manifiesta a la nocién de

fibertad sexual, RODRIGUEZ COLLAO Los de-
fitos..., pp. 118 y ss,

(14) Si bien se trata ce una figura be;stante dié—

cutibie, no cabe darle otra interpretacidn. Asi-

mismo, RODRIGUEZ COLLAG, Los delios...; pp.
128-130.

{16} Se ha discutido en doctrina la inclusién de
la via oral, dada, principalmente, las.dificulta-
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cuanio a su consumacién, existe consenso
en la doctrina (16) en estimar que el acceso
carnal supone la penetracion del pene en al-
gunas de las cavidades descritas en el tipo
~inmissio penis—, introduccién que no requie-
re que sea completa, esto s, basta que haya
tenido lugar el acceso. o penetracion, aun
cuando éste sea minimo (17). Ahora bien, en
este punto —y aqui retomo lo planteado supra—
Ja mayoria de la doctrina considera que al
emplear el tipo penal la voz "accede carnal-
mente" estaria solo aludiendo a quien realiza
|a funcién penetradora, esto es, a quien ac-
cede o introduce el miembro sexual masculi-
no en determinadas cavidades. Portanto, séio
podria realizar tal actividad el varon, pues, es
& quien solo podria penetrar 0 acceder..En
consecuencia, Gnicamente el hombre puede
ser sujeto aciivo del delito-de violacién. Qui-
siera manifestar mi discrepancia con la posi-
cién recién expuesta, dado que tales conclu-
siones so6lo Hlevarfan a que los bienes juridi-
cos tutelados por esta figura reciban una des-
igual proteccion. Por de pronto, basta sefia-
Jar —siguiendo la tesis mayoritaria—, que un
varén menor de 12 afos que ha tenido-rela-
ciones sexuales con una mujer no configura-
ria lo dispuesto en el art. 362 del C.P. Preci-
samente, es aqui donde estos planteamien-
tos ponen de manifiesto su inconsecuencia e
incluso, contradiccién —basta pensar, en ia
hipétesis del sexo oral, en la que ‘el rol -del
varén es mas bien pasivo. En efecto, para este
sector, aquellos supuestos en que un.varon

Continuacion nota (15) R :
des de orden probatorio que se ponen de mani-
fiesto. Cfr.’RODRiGUEZ COLLAO, Los delitos..,
p. 13¢; CARCAMO OLMGS, "Modificaciones fe-
gales a los delifos de conducta sexual”, en: Re-
vista de Derecho, Universidad Catélica de la
Santisima Concepcion, volumen VI, N® 6, 1998,
pp. 192-193.

(16) Al respecto, cfr. RODRIGUEZ COLLAO, Los
delitos.., pp. 140-142, quien ademas acompa-
fia importante bibliografia. o

(17) Para mayor detalle, cfr. RODRIGUEZ
COLLAO, Los delifos..,, pp. 137-142. —
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menor de 12 afos accede a una mujer o, en
su caso, ésta es accedida por un varon que
es victima de la fuerza o intimidacion, solo
podria configurar el .delito de abuso sexual
—arts. 366 y 366 bis— (18). Me parece una
interpretacion forzada, pues, tales articulos
expresamente excluyende la conducta tipica
el acceso camnal —"realizare una accion sexual
distinta del acceso carnal’™— (19). Si, como se
expuso precedentemente, el acceso camal
supone la penetracion del pene en algunasde
Jas cavidades ya individualizadas, £,COMo es
posible sostener que tal comportamiento es
también accion sexual? Ami modo de ver, s€
trata de conductas distintas e incompatibles,
de ahi la diferencia en 1a penalidad. Hay un
‘mayor desvalor respecto al acceso carnal {20).
En definitiva, desde mi perspectiva, el tipo de
abuso sexual en ningdn modo incluye aque-
llos actos propios de fa penetracion. Incluso,
y a mayor abundamiento, si seguimos la te-
sis de quienes afirman de que sélo el hombre
puede ser sujeto activo del delito de violacion,
tendriamos necesariamente que llegar a la
conclusion que en el evento de que una mujer
acceda carnalmente a un varén, por medio de
a fuerza por ejemplo, se trataria de una con-
ducta atipica. Conforme a los argumentos ex-
puestos, en ningln caso puede reconducirse
al delito de abuso sexual.

_ 4. Lo-anterior, me hace pensar gue cuan-
do las figuras del 361, 362, 363 y 365del C.P.
emplean las expresiones "accede carnalmen-
te" y "accediere carnalmente™no atienden a

(18) Asi, RODRIGUEZ COLLAO, Los delitos..,
p. 205. e e e

(19) La curéiva ‘es mia.

(20} No comparte la iesié .;prop&éété porRO-

DRIGUEZ COLLAO; Los delitos..;;p. 205, n. 41,
l]a que, desde mi_ perspectiva es contradictoria,
pues, respecto del delito;de.violacion.confiere

. primacia a la interpretacion literal para entender

el acceso carnal {(p.-143; n."19)xpara luego recu-
rmir al criterio. sisiematico > a fin de-permitir 1a in-

clusién de algunos:isupuestos-de :acceso car-

nal en el delito de abuso sexual, w7
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quien realiza activamente la funcion penetra-
dora, sino que debe entenderse como aquel
acto de haber accedido carnalmente a algu-
nas de las cavidades, es decir, el que se haya
infroducido el rgano sexual masculino ya sea
en la vagina, ano o boca. En definitiva, a mi
modo de ver, no resulta relevante quién reali-
za activamente la penetracion, sino el que se
encuentre el pene en alguna de aquellas cavi-
dades. Y es que no puede olvidarse, comao se
indicoé supra, de que las conductas tipicas
mas bien adscriben responsabilidad por un
determinado comportamiento, que es algo
mas que una pura descripcion. En consecuen-
cia, lo que se castiga penalmente, no es
quien, desde una perspectiva puramente
naturalistica cause |a actividad penetradora,
sino que se sanciona todo aquel comporta-
miento dirigido a la realizacion de fa cépula,
siendo irrelevante, portanto, si el sujeto acti-
vo es quien accede o si es camalmente ac-
cedido. A continuacion, expongo los argumen-
tos que me permiten aseverar lo anterior.

IV. CONCLUSION

1. Supra se expuso lo importante que re-
sulta orientar fa tarea hermenéutica teniendo
en cuenta el bien juridico protegido. Pues
bien, considerando los argumentos alli expues-
tos y habiendo precisado los objetos de pro-
teccion en el delito de violacion, a saber, la
libertad sexual y la indemnidad sexual —asf,
art. 362 del C.P—, no cabe mas que afirmar la
inclusién de la mujer como sujeto activo del
delito de violacion. Aseverar lo contrario, lle-
varia a brindar una proteccién desigual res-
pecto del varén menorde 12 afios —art. 362—
€ incluso, del varén menor de 18 afios si es
éste quien realiza la actividad penetradora
—art. 363. Como es de suponer, si el bien juri-
dico en estos dos Gltimos supuestos es la
indemnidad sexual no se aprecia el porqué
de tal distincion —atendiendo al sexc del me-
nor, seg(n sea hombre o mujer el otro partici-
pante de la actividad sexual—, que no se des-
prende ni del fefos de la ley nitampoco de la

voluntad del legistador. El fin de la norma es
comprender como un injusto punible todos
aquellos comportamientos que afectan el bien
juridico en cuestién, sin atender como se lie-
va a cabo el acceso carnal y quién lo realiza.

2. Sitenemos en consideracion, qgue la
conducta tipica del art. 365 del C.P. es la mis-
ma que establece en el art. 361, lo que se
puede legar a afirmar respecto de aquel pre-
ceplo es plenamente aplicable para este ulti-
mo. Pues bien, el art. 365 alude como sujeto
activo al hombre mayor de 18 afios que pene-
tra a un menor de 18 afios de su mismo sexa.
Pareciera pues, que si es el menor quien aco-
mete el acceso carnal al adulio no se esta
frente al delito en comento (21). Me parece
incorrecta fal posicion, pues, en definitiva, deja
entregada la configuracion del tipo penal a
como se realiza, el acto. Si, conforme a lo

- expuesto precedeniemente, 1o que se intenta

proteger a través de esta figura es la indemni-
dad sexual, resulta irrelevante quien realiza
aclivamente la introduccion del pene —en este
caso en la cavidad anal. Lo fundamental es
que se encuentre denfro de un determinado
orificio el érgano sexual mascufino, esto es,
haber accedido carnalmente a una cavidad.
L.a misma argumentacion cabe sostener res-
pecto a lo dispuesto en los aris. 361, 362 y
363 si es una mujer la que activamente pre-
tende la realizacion del acto sexual, a través
del accesc carnal. Pues, el 6rgano sexual
masculino ha accedido carnalmente en algu-
no de los orificios que se precisan en el tipo.
Obtiene de [a victima la penetraci6n, logran-
do de esta forma, el acceso carnal.

En definitiva, no hay impedimento algu-
no, interpretando teleolégicamente los tipos
penales —considerando el bien juridico prote-
gido-, para comprender como sujeto activo
del delito de violacion a la mujer.

{21) A esta conclusidn llega RODRIGUEZ CO-
LLAQ, Los delifos..., p. 251,
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